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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Procede la Seccion Cuarta a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la sociedad Seguros del Estado
S.A., parte demandante en el presente proceso, contra la sentencia



del 28 de abril de 2016 proferida por el Tribunal Administrativo de
Antioquia, que dispuso?:

PRIMERO: NO SE DECLARA PROBADA LA EXCEPCION DE
CADUCIDAD DE LA ACCION propuesta por la demandada DIAN.

SEGUNDO: Se niega la pretension de nulidad de la Resolucion
Sancién No. 11241201300039 del 22 de enero de 2013 expedida por
la DIAN, en tanto no se encuentran probados los vicios de expedicidon
irregular, violacion al debido proceso, y violacion a las normas
superiores en que se funda, alegados en contra del acto
administrativo demandado.

TERCERO: SE NIEGAN las demas pretensiones de la demanda
promovida por la sociedad SEGUROS DEL ESTADO S.A. contra la
DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES.

CUARTO: CONDENESE en costas y agencias en derecho a Seguros
del Estado S.A., conforme a los articulos 188 del CPACA, 365 y 366
del CGP. Por Secretaria de este Tribunal, procédase a su liquidacion.

QUINTO: NOTIFIQUESE la sentencia de conformidad con el articulo
203 del C.P.A.C.A.

SEXTO: Una vez ejecutoriada esta providencia, archivese el
expediente (negrillas y mayusculas originales).
ANTECEDENTES
1. Demanda
1.1. Pretensiones

En ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho, la sociedad Seguros del Estado S.A., solicitd que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas?:

1. Que se declare la Nulidad de la Resolucion Sancidn
N0.112412013000039 del 22 de enero de 2013, expedida por la
Division de Gestion de Liquidacion de la Direccion Seccional de

! Folio 322 y ss.
2 Folio 10 y ss.



Impuestos de Medellin, Acto Administrativo que NUNCA fue notificado
a Seguros del Estado S.A.

2. Que se declare que la Resolucién Sancién No0.112412013000039
del 22 de enero de 2013, expedida por la Division de Gestion de
Liguidacién de la Direccién Seccional de Impuestos de Medellin no fue
notificada a Seguros del Estado S.A.

3. Que se declare que la Resolucién Sancién No0.112412013000039
del 22 de enero de 2013, expedida por la Division de Gestion de
Liquidacién de la Direccion Seccional de Impuestos de Medellin no se
encuentra ejecutoriada frente a Seguros del Estado S.A. y no le
pueden ser exigibles sus efectos.

4, Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene la
devolucidon inmediata de los dineros que Seguros del Estado S.A.,
pagé y/o deba pagar a la DIAN en virtud de éstas injustas
actuaciones.

5. Que se ordene, en el evento de haberse impuesto alguna medida
cautelar por parte de la DIAN en virtud de un cobro coactivo, el
levantamiento de las medidas cautelares, a la luz del articulo 837 del
Estatuto Tributario.

6. Que se condene en costas y gastos procesales a la DIAN.
1.2. Hechos relevantes para el asunto

1.2.1.- El 31 de julio de 2009, Seguros del Estado S.A. expidié la
poéliza de seguro de cumplimiento de Disposiciones Legales No. 65-
43-101000164, con el fin de garantizar el cumplimiento de las
disposiciones legales vigentes relacionadas con la devolucién del
impuesto a las ventas correspondiente al tercer bimestre afio
gravable 2009 de la sociedad Magrocol S.A.S, en su calidad de
contribuyente, mas los intereses que se llegaren a causar.

La pdliza estuvo vigente entre el 31 de julio de 2009 y el 31 de
agosto de 2011. El valor asegurado fue de $513.608.000 y la
beneficiaria fue la U.A.E. DIAN.

1.2.2.- El 19 de julio de 2012, Seguros del Estado S.A. fue
notificado del Pliego de Cargos No. 112382012000412 del 13 de
julio de 2012, proferido por la Direccidn Seccional de Impuestos de
Medellin - Division de Gestidn de Fiscalizacién Tributaria, por medio



del cual se proponia la imposicion de una sancién a la sociedad
Magrocol S.A.S.

1.2.3.- El 3 de agosto de 2012 Seguros del Estado, actuando por
intermedio de apoderado, radicé ante la DIAN respuesta al pliego
de cargos No. 112382012000412 en el que expresamente
manifestd como direccién para notificaciones procesales la
siguiente: carrera 11 No. 90-20 de la ciudad de Bogota.

1.2.4.- En virtud de la expedicion de la Ley 1607 de 2012 vy el
Decreto reglamentario No. 699 de 2013, Seguros del Estado S.A.,
presentd el 31 de agosto de 2013 solicitud de terminacién por
mutuo acuerdo del proceso administrativo sancionatorio,
acogiéndose al beneficio consagrado en el articulo 148 de Ia
referida ley, con el fin de conciliar los valores discutidos en el
Pliego de Cargos No. 112382012000412 del 13 de julio de 2012,
para lo que pagd el impuesto en discusion por valor de
$497.752.000.

1.2.5.- El 30 de septiembre de 2013 Seguros del Estado S.A es
notificada del acta No. 193 del 20 de septiembre de 2013, proferida
por el Comité Especial de Conciliacién y Terminacion por Mutuo
Acuerdo de la DIAN, en la que se decidio no transar y en
consecuencia, no terminar por mutuo acuerdo el proceso
administrativo sancionatorio toda vez que, “contra el acto
administrativo no se agoto la via gubernativa”.

1.2.6.- El 9 de octubre de 2013 Seguros del Estado S.A radicé
recurso de reposicion y en subsidio apelacién contra la anterior
decision.

1.2.7.- Mediante Resolucién No. 012 del 24 de octubre de 2013 la
DIAN resolvié el recurso de reposicidon interpuesto por Seguros del
Estado. En ese acto, se confirmd la decisidn porque se considero
que la resolucidn sancidon se encontraba en firme, en tanto fue
debidamente notificada a la Aseguradora y contra la misma no se
interpusieron los recursos de ley.

En relacion con la notificacion, se manifesté que el acto
administrativo fue remitido a la direccidon indicada en el RUT del



apoderado, esto es, la carrera 79A No. 6B-81, apartamento 101
Barrio Castilla, Urbanizacion Catania, Bogota.

Como el correo fue devuelto, se procedid a publicar la resolucién
sancién en la pagina web de la DIAN el dia 9 de marzo de 2013, de
conformidad con el articulo 568 del Estatuto Tributario.

1.2.8.- Con esos mismos argumentos, el Comité de Conciliacion y
Defensa Judicial de la DIAN, mediante Resolucién No. 010508 del 4
de diciembre de 2013, decidid confirmar en todas sus partes la
decision adoptada por el Comité Especial de Conciliacion vy
Terminacién por Mutuo Acuerdo de la Direccién Seccional de
Impuestos de Medellin.

1.2.9.- Como Seguros del Estado no tuvo la oportunidad de
interponer los recursos procedentes contra la Resolucidn Sancion
No. 112412013000039 del 22 de enero de 2013, procedié a
solicitar copia de ese acto con el fin de demandarlo ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

1.3. Normas violadas y concepto de violacion

1.3.1- Violacion al debido proceso por desconocimiento del
articulo 29 constitucional y 564 del E.T

La accionante considera que la actuacién de la DIAN vulneré el
articulo 29 superior y el articulo 564 del Estatuto Tributario, por
indebida notificacion de la resolucion sancién, desconociendo los
derechos al debido proceso, defensa y contradiccién, toda vez que:

(i) En la respuesta al pliego de cargos el apoderado de Seguros
del Estado, indicé una direccion expresa para que se notificara a la
aseguradora las actuaciones procesales de ese proceso
sancionatorio, por lo que debia aplicarse el articulo 564 del E.T y no
el articulo 565 del E.T.

(ii) El articulo 564 del E.T. establece que si el responsable -en
este caso la aseguradora- senala expresamente una direccién, los
actos correspondientes deberan ser notificados en esa direccién.



(iii) La DIAN no intenté una notificacion directa a la Aseguradora,
pese a que en el Registro Unico Tributario se indica su domicilio
principal, direccidon que coincide con la indicada por el apoderado en
la respuesta al pliego de cargos.

(iv) El apoderado no tenia la facultad expresa para notificarse de
la resolucidon sancién, toda vez que en el escrito que da respuesta al
pliego de cargos, se indico una direccidn procesal expresa que era
la de la Aseguradora.

(v) La DIAN a nivel nacional y en todas sus seccionales,
permanentemente notifica actuaciones a Seguros del Estado en la
carrera 11 No. 90-20 de Bogota, esto es, en la direccién indicada
por el apoderado en la respuesta al pliego de cargos, por lo que no
se entiende la actuaciéon diferenciada en este caso, mas cuando la
publicacion en la pagina web de la entidad no garantiza su
conocimiento y, mucho menos, su contradiccion.

(vi) La falta de notificacion de la resolucion sancién no sodlo
impidio ejercer la contradiccion y defensa frente a la decisidn, sino
que truncé la posibilidad de que se transara la obligacion y se diera
por terminado el proceso sancionatorio en virtud de lo dispuesto en
la Ley 1607 de 2012 y el decreto reglamentario No. 699 de 2013.

(vii) Considera la accionante que no es de recibo constitucional
conformar un documento que servira de titulo ejecutivo contra el
deudor solidario -Aseguradora-, cuando el mismo ha sido excluido
del proceso de formacidn y del proceso administrativo de
determinacion de la obligacién, en razén a una indebida
notificacion.

1.3.2- Violacion al debido proceso por desconocimiento del
articulo 29 constitucional, articulos 66, 67 y 72 del CPACA y
del articulo y 565 del E.T

De conformidad con las normas sefaladas, el acto de notificacidon
de los actos reviste especial importancia, toda vez que garantiza el
derecho al debido proceso y el derecho de defensa, razén por la
que su inobservancia implica la inoponibilidad del acto
administrativo.



En el caso particular, la falta de notificacion de la resolucion sancion
generd que la DIAN considerara que el acto estaba en firme, toda
vez que la Aseguradora no agotd lo via gubernativa, con la
consecuente imposibilidad de transar y terminar por mutuo acuerdo
la obligacién.

Ahora, de haberse notificado a una direccién diferente a la sefialada
por el apoderado, la DIAN debia dar aplicacion al articulo 565 del
E.T para que la de la Aseguradora en su calidad de garante, fuera
notificada en la ultima direccién informada en el RUT, esto es,
carrera 11 N 90-20 de Bogota.

Considerando lo anterior, se destaca que la resolucién sancién no
es un acto preparatorio, sino definitivo que crea obligaciones, por lo
que se debid intentar la notificacion de manera personal o por
correo certificado, a la ultima direccién informada en el RUT de la
Aseguradora o por correo electrénico, en los términos del articulo
565 del E.T.

1.3.3- La resolucion sancion es inexistente e inoponible a la
Aseguradora por no haber sido notificada, razén por la que
carece de firmeza

En virtud de lo dispuesto en los articulos 828 y 829 del E.T., la
Resolucion Sancién No. 112412013000039 del 22 de enero de
2013, no se encuentra ejecutoriada ni puede prestar meérito
ejecutivo porque nunca fue notificada a Seguros del Estado.

En ese sentido, el acto “resulta totalmente inexistente y por lo
tanto es imposible atacar o acatar lo que se pretende por parte de
la administracion, ahora bien, es imposible ejercer el derecho de
defensa y debido proceso si no se conoce el acto administrativo que
posteriormente se hara exigible a la aseguradora garante”.

1.3.4- Expedicion irregular de la resolucion sancion
Considerando los articulos 137 y138 del CPACA, la sociedad

accionante considera que la Resolucion  Sancién  No.
112412013000039 del 22 de enero de 2013, estda viciada de



nulidad como quiera que fue expedida de manera irregular por
cuanto en la parte resolutiva: (i) no ordend hacer efectiva la pdliza
de cumplimiento de disposiciones legales No. 65-43-101000164;
(ii) no vinculd a Seguros del Estado como garante de la obligacion;
(iii) ni declard la solidaridad de la aseguradora.

En tal sentido, el acto administrativo que pretenda ser reconocido
como declaratoria de siniestro para obtener la afectacién de la
poliza, debe contener la declaratoria de incumplimiento de la
obligacién, asi como, la orden de afectar la pdliza, indicando, asi
mismo, la cuantia que corresponde pagar a la Aseguradora. Estas
obligaciones se encuentran contenidas en las “condiciones
generales” que acompafian la podliza de cumplimiento de
disposiciones legales y que fue presentada y aceptada por la DIAN
en su oportunidad.

Por lo tanto, a juicio de la accionante, se requiere que la parte
resolutiva sea clara y expresa, toda vez que la solidaridad no puede
presumirse por ministerio de la ley y debe ser declarada de manera
expresa.

1.3.5- Violacion de los articulos 1045, 1054 y 1055 del
Cdédigo de Comercio por la inexistencia y/o ineficacia del
contrato de seguro

De haber existido fraude en el proceso de devolucién garantizado
con la pdliza No. 65-43-101000164, el contrato de seguro resultaria
inexistente, toda vez que el consentimiento otorgado por la
Aseguradora al momento de celebrar el contrato y expedir la podliza
resultd viciado, puesto que el animo del tomador era fraudulento,
doloso y de mala fe.

Téngase en cuenta que de conformidad con el articulo 1055 del
Codigo de Comercio, el dolo, la culpa grave y los actos meramente
potestativos del tomador, asegurado o beneficiario son
inasegurables y cualquier estipulacion en contrario no producira
efecto alguno.

En ese sentido, si dentro del proceso de determinacion de
improcedencia de la devolucién se establecié la utilizacidn de



medios fraudulentos por el tomador sociedad Magrocol. S.A.S, el
contrato de seguros carece de efecto juridico, al ser inexistente por
violacion del consentimiento de la Aseguradora.

Por otra parte, en los términos de los articulos 1045 y 1054 del
Codigo de Comercio, el supuesto fraude para obtener la devolucién
del impuesto deja sin efecto el contrato de seguro, ya que el riesgo
asegurado no era incierto ni futuro, ya que antes de presentar la
solicitud de devolucion, el tomador de la pdliza sabia que la misma
resultaria improcedente, al haber obrado con dolo y presentar
documentos falsos.

1.3.6.- Violacion del articulo 1079 del Cédigo de Comercio
por sobrepasar el Ilimite de responsabilidad de Ia
aseguradora

Si la DIAN pretende cobrar a Seguros del Estado el valor de la
devolucion improcedente, los intereses moratorios, intereses
moratorios incrementados en un 50% y las demas sanciones que se
establecen en la Resolucién Sancién No. 112412013000039 del 22
de enero de 2013, lo puede hacer Unicamente hasta la suma de
$513.608.000 que es el limite de responsabilidad econdmica
exigible a la Aseguradora, so pena de vulnerar el articulo 1079 del
Codigo de Comercio.

En tal sentido, la accionante manifiesta que es garante de unas
obligaciones tributarias de un tercero, pero no por ello es
contribuyente responsable de la procedencia de la devolucion de
impuestos solicitada, por lo tanto, su responsabilidad y sus
obligaciones se limitan a las normas que regulan el contrato se
seguro.

1.3.7- Violacion al debido proceso porque la calidad de
deudor solidario no se encuentra constituida y reconocida

Finalmente, manifiesta que la notificacion del contribuyente no
equivale a la notificacion del garante, por lo tanto, en razon a la
relacién juridica contractual entre la DIAN y la Aseguradora, puede
acudir a la jurisdiccion a reclamar los derechos que considere
vulnerados.



2. Oposicion

Mediante apoderado judicial, la DIAN comparecidé al proceso y se
opuso a las pretensiones de la demanda con fundamento en los
siguientes argumentos:

2.1- La DIAN presentdé como excepciones: (i) el pleito pendiente,
considerando que en el Tribunal Administrativo de Antioquia la
accionante tramita una accion de nulidad contra el Acta N° 193 del
20 de septiembre de 2013 y los actos confirmatorios, considerando
los mismos argumentos discutidos en este proceso, es decir, la
indebida notificacion de la resolucidon sancién del 22 de enero de
2013. (ii) La caducidad de la accion, toda vez que la resolucion del
22 de enero del 2013, fue publicada en la web de la entidad el 9 de
marzo de 2013, quedando ejecutoriada el 9 de mayo del mismo
ano. En tal sentido, la demanda debié presentarse hasta el 9 de
julio de 2013, pero fue presentada mas de un afio después.

2.2- Sobre la notificacion de la resolucion sancion

La Resolucién Sancidén No. 112412013000039 del 22 de enero de
2013, se encuentra debidamente notificada en virtud de lo
dispuesto en los articulos 565 y 568 del E.T.

Tal como lo dispone el paragrafo segundo del articulo 565 del E.T.,
modificado por el articulo 45 de la Ley 1111 de 2006, cuando en los
procesos que se adelanten ante la administracion tributaria se actue
con apoderado, como ocurrié en el caso concreto, las notificaciones
deben hacerse a la ultima direccion que el apoderado tenga
registrada en el RUT.

Por esa razdn, esto es, por haberse actuado con apoderado, no era
posible aplicar el articulo 564 ibidem en el proceso sancionatorio
adelantado contra sociedad Magrocol. S.A.S. Cosa diferente seria si
la Aseguradora del contribuyente hubiera actuado directamente o si
el apoderado hubiera suministrado una direccién para su
notificacidon -no la de su poderdante- distinta a la registrada en el
RUT.



Asi pues, como el acto administrativo no pudo notificarse a la
direccion registrada en el RUT del apoderado de Seguros del
Estado, se acudid a lo dispuesto en el articulo 568 del E.T., que
regula la notificacion por aviso en la pagina web de la entidad.

Considerando lo anterior, el tramite de la notificacion a la compaiiia
de seguros se realizd6 a través de la publicacién efectuada en la
pagina web de la DIAN, en los términos del articulo 568 del E.T,
pese a lo anterior, la accionante no hizo uso de los recursos, por lo
que el referido acto quedo en firme.

2.3.- Sobre la expedicion irregular

La DIAN considera que no es cierto que en la resolucidén sancién se
haya omitido la vinculacién a Seguros del Estado como garante de
la obligacion tributaria de la sociedad Magrocol. S.A.S. De la lectura
del anexo de la resolucién sanciéon se concluye todo lo contrario.

En todo caso, “...el titulo que presta mérito ejecutivo para el cobro
de la sancion por devoluciéon improcedente es complejo, como
quiera que esta integrado con el original de la pdliza y el acto
administrativo ejecutoriado, que para este caso es la Resolucion
Sancidn por Devolucion improcedente; entendiéndose que el riesgo
asegurado es el hecho o suceso incierto que tome el asegurador, es
decir, la obligacién objeto de la devolucion™.

En ese sentido, en virtud del articulo 828-1 del E.T., tratandose de
devoluciones amparadas en pdlizas de garantia, la vinculacion de la
Aseguradora se da con la notificacion de la resolucidn sancién
expedida en contra del contribuyente, pues ese es el momento de
configuracién del siniestro.

3. Sentencia de primera instancia

3.1- Mediante sentencia del 28 de abril de 2016, el Tribunal
Administrativo de Antioquia* declaré no probada la excepcion de

3 Folio 127.
4 Folio 322 y ss.



caducidad de la accién, negd las pretensiones de la demanda y
condend en costas a la demandante.

Para el Tribunal, la direccién procesal informada por el apoderado
de Seguros del Estado es prevalente frente a otra direccion que se
encuentre en el proceso o que se establezca de la consulta del RUT,
razén por la que en el presente caso la DIAN debid aplicar el
articulo 564 y no el 565 del E.T.

No obstante esa irregularidad, la resolucidn sancidon debe
entenderse notificada por conducta concluyente, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 72 del CPACA, como quiera que Seguros del
Estado reveld que conocia el acto de la referencia, al interponer la
demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

En ese sentido, el Tribunal concluyé que como la notificacién no es
un requisito de validez del acto, no podia hablarse de la inexistencia
de la resolucién sancion.

3.2- De otro lado, de acuerdo con la sentencia, no puede decirse
que el acto fue expedido de manera irregular toda vez que tanto en
el pliego de cargos como en el anexo explicativo de la resolucion
sancidén, se hizo alusidén expresa a Seguros del Estado como garante
de la devoluciéon otorgada a favor de la sociedad Magrocol. S.A.S

3.3- Finalmente, en relacién con la supuesta vulneraciéon del Cédigo
de Comercio, el Tribunal manifesté que la resolucion sancion se
ajustd a lo dispuesto en el articulo 860 del E.T. y a los términos de
la pdliza de seguro, toda vez que Seguros del Estado se
comprometid a amparar no solo el monto de la devolucién sino
también las sanciones que se derivaran de su improcedencia.

4. Recurso de apelacion

Seguros del Estado apeld la sentencia de primera instancia con el
fin de que sea revocada y, en su lugar, se acceda a las pretensiones
de la demanda. Ademas de reiterar los argumentos de la demanda,
manifestd que:



4.1- Omision en la notificacion de la resolucion sancion. La
accionante manifiesta que no se dieron los supuestos para que
existiera la notificacidon por conducta concluyente. A su juicio, el
juez de primera instancia desconocié que el centro del debate
juridico es que la DIAN considera que el acto demandado estad en
firme y que no se le otorgd posibilidad a la Aseguradora de agotar
los recursos procedentes en via administrativa.

Lo que se pretende, en consecuencia, es que se declare inexigible e
inoponible la resolucidon sancién.

4.2- Inexistencia de la resolucion sancion. Seguros del Estado tuvo
conocimiento de la existencia de la resolucion sancion de manera
irregular, por lo que no puede hablarse de notificacién por conducta
concluyente.

Pese a que el Tribunal Administrativo reconocié que la resolucion
sancion fue notificada de manera errénea, no declaré su
inexigibilidad e inoponibilidad, al considerar que la Aseguradora se
habia notificado por conducta concluyente, no obstante, desconocié
el juez de primera instancia que al momento de conocer el acto, la
accionante ya no podia interponer los recursos de ley.

4.3- Expedicion irregular de la resolucion sancion. El acto
administrativo que determina la responsabilidad de la Aseguradora
es la resolucién sancion, demandada en el presente proceso y no el
pliego de cargos.

Por tal motivo, no es suficiente que en el pliego de cargos se
mencione a la Aseguradora, ya que el acto administrativo que
declara el siniestro para obtener la afectacion de la podliza, debe
indicar la declaratoria de incumplimiento de la obligacion, la orden
de afectar la pdliza y la cuantia que corresponde pagar a la
aseguradora.

4.4- Inexistencia del contrato de seguros. Si el contribuyente
empled medios fraudulentos, el contrato de seguros es inexistente,
a la luz del articulo 1055 del Cdédigo de Comercio, toda vez que se
vulnerd el consentimiento de la Aseguradora, situaciéon que debid
declararse por el juez de primera instancia.



Aunado a lo anterior, si bien la Aseguradora tiene la calidad de
deudora solidaria especial, no es la contribuyente, por lo que su
responsabilidad se debe limitar a las condiciones del contrato de
seguro.

Finalmente, manifiesta que la pdliza tiene un limite asegurado, esto
es, todas las sumas como intereses moratorios y sanciones deberan
pagarse siempre y cuando respeten el limite del valor asegurado.

5. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La apoderada de la parte demandante reiteré6 los argumentos
expuestos en la demanda y en el recurso de apelacion.

La apoderada de la DIAN reiteré los argumentos expuestos en la
oposicion.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado® solicitd
revocar la sentencia de primera instancia y, en su lugar, proferir
una sentencia inhibitoria por configurarse la excepcién de inepta
demanda.

Y eso es asi por cuanto la aseguradora dice que se enterd de la
resolucion sancién el 22 de noviembre de 2013, cuando le
notificaron la decisién del recurso de reposicion contra el acto que
negd la terminacion del proceso sancionatorio por mutuo acuerdo,
fecha que ratifica en el alegato de conclusidon de esta instancia.

No obstante, la demanda contra la resolucién sancién, objeto del
presente proceso, fue interpuesta el 22 de julio de 2014, es decir,
después de transcurridos los cuatro (4) meses desde la notificacion,
consagrados en los articulos 138 y 164 (literal d) del C.P.A.C.A.
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En consecuencia, concluye que se debe emitir un fallo inhibitorio
por ineptitud sustantiva de la demanda.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Sobre la caducidad de la accion, Ia indebida notificacion
de Ila resolucion sancion y la violacion al debido proceso

1.1.- En reiteradas oportunidades la Sala ha sefialado que de
acuerdo con los articulos 828, numeral 4, y 860 del Estatuto
Tributario, en el caso de las devoluciones con garantia, el acto que
determina la responsabilidad del garante y la exigibilidad de la
obligacion a su cargo es la resolucion que declara la improcedencia
de la devolucion y ordena el reintegro®.

Si bien los actos liquidatorios son el fundamento para dictar los
actos sancionatorios por devolucién improcedente, esa
circunstancia por si sola, no implica el deber de notificacién al
garante pues el articulo 860 ibidem solo exige que se notifique la
liguidacion oficial de revision al contribuyente, que es el titular de la
relacion juridica sustancial, calidad que no tiene la sociedad
garante.

Todo sin perjuicio de que, cuando ocurre el siniestro, por regla
general, con la imposicion de la sancidon, que es el objeto del
seguro -lo amparado-, surja el interés o legitimacion de las
companias de seguro para recurrir la sancién y demandarla ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta.
Proceso 54001-23-33-000-2012-00158-01 (20956). Sentencia del 9 de marzo de
2017. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso 25000-23-27-000-2012-
00307-02 (21147). Sentencia del 14 de julio de 2016. C.P. Jorge Octavio Ramirez
Ramirez. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn
Cuarta. Proceso 08001-23-31-000-1997-11939-01 (20539). Sentencia del 23 de
abril de 2015. C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.



Lo anterior, porque en los casos de devoluciones amparadas
mediante podliza, la resolucidon sancién es el acto que declara la
improcedencia de la devolucion y ordena el correspondiente
reintegro y, por ende, el que determina la exigibilidad de la
obligacién asegurada.

1.2.- De otro lado, como se expuso en sentencia del 6 de
septiembre de 20177, en los términos del paragrafo 2 del articulo
565 del E.T., adicionado por el articulo 45 de la Ley 1111 de 2006,
cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante actie a través de apoderado en el curso de una
actuacion administrativa ante la UAE-DIAN, la notificacion del
respectivo acto administrativo se debe surtir en la Ultima direccidn
que dicho apoderado tenga registrada en el RUT.

Esta direccién prima respecto de la informada en el mismo registro
por el contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante,
por lo que la inobservancia de esta norma conduce a la indebida
notificacion del acto administrativo.

1.3.- Si se examina el texto del articulo 565 del E.T, tratandose de
la notificacidn por correo, que es la que interesa en el caso
concreto, se pueden extractar varias reglas, a saber?®:

(i) Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante ha informado direccién en el Registro Unico
Tributario — RUT?, la notificacion por correo de los actos

7 La Sala retoma los argumentos expuestos en la sentencia del 6 de septiembre
de 2017, C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez, radicado 17001-23-33-000-2013-
00362-01 (21282).

8 paragrafos 1 y 2 del articulo 565 del ET.

® Conforme con el articulo 555-2 del ET, creado por el articulo 19 de la Ley 863
de 2003, el Registro Unico Tributario, RUT, administrado por la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales, constituye el mecanismo Unico para identificar,
ubicar y clasificar las personas y entidades que tengan la calidad de
contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta y no contribuyentes
declarantes de ingresos y patrimonio; los responsables del Régimen Comun y los
pertenecientes al régimen simplificado; los agentes retenedores; los
importadores, exportadores y demas usuarios aduaneros, y los demas sujetos de



administrativos expedidos por la administracién tributaria se
debe surtir mediante entrega de una copia del acto
correspondiente en la Ultima direccion informada por estos en
el RUT1O,

(ii) Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante no hubiere informado una direccion a la
administracion  tributaria, la actuacién administrativa
correspondiente se podra notificar a la que establezca la
administracion mediante verificacién directa o mediante la
utilizacion de guias telefénicas, directorios y, en general, de
informacion oficial, comercial o bancariall.

(iii) Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante actle a través de apoderado en el proceso que se
adelante ante la administracion tributaria, la notificacién se
surtira a la ultima direccion que dicho apoderado tenga
registrada en el Registro Unico Tributario, RUT!2.

1.4.- Sin embargo dichas reglas varian cuando se haya informado
direccion procesal, caso en el cual, esta prima sobre las demas.

De conformidad con el articulo 564 del E.T., “si durante el proceso
de determinacion y discusion del tributo, el contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, sefiala expresamente
una direccion para que se le notifiquen los actos correspondientes,
la administracion debera hacerlo a dicha direccion”.

Como lo ha manifestado esta Sala en oportunidades anteriores!3, el

obligaciones administradas por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales,
respecto de los cuales esta requiera su inscripcion.

10 Cfr. el paragrafo primero del articulo 565 del ET.

11 Ibidem.

12 Cfr. el paragrafo segundo del articulo 565 del ET.

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Proceso 05001-23-33-000-2014-02275-01 (22377). Auto del 3 de agosto de
2016. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso 13001-23-31-000-2007-
00251-01 (19553). Sentencia del 30 de abril de 2014. C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.



articulo 564 del E.T. permite que el sujeto pasivo del tributo
suministre de forma expresa una direccion para que se surtan las
notificaciones de los actos proferidos en determinado procedimiento
administrativo, denominada por la ley como direccion procesal, que
tiene preferencia sobre cualquier otra direccidon de notificacion.

Por eso, la direccién que haya registrado el contribuyente en el RUT
0 en su actualizacion y la indicada por el apoderado, si lo hubiere,
debe “ceder” en favor de la direccion procesal si se indica esa
direccion en la actuacién administrativa correspondiente.

1.5.- Por esa razon una lectura armonica del articulo 564 del E.T.,
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 565 ibidem -con la
modificacién introducida en por el articulo 45 de la Ley 1111 de
2006-, permite concluir que no es potestativo para la
administracion notificar el contenido de sus actos a una direccion
diferente a la informada como direccién procesal.

Luego, en el caso que ocupa la atencién de la Sala, es claro que la
DIAN no obré de conformidad con el articulo 564 sefialado, pues
no notificd la resolucion sancién a la direccion procesal informada
por el apoderado de Seguros del Estado desde la contestacién al
pliego de cargos.

1.6.- De acuerdo con lo expuesto, se impone concluir que la
notificacion a Seguros del Estado de la Resolucién Sancién No.
112412013000039 del 22 de enero de 2013, se hizo de manera
irregular, pues no se atendieron las reglas establecidas en el
articulo 564 del E.T.

Sin embargo, como lo ha advertido esta Seccion en otras
oportunidades!4, para que la indebida notificacion de un acto pueda
dar lugar a su nulidad es necesario, en los términos del articulo

Seccién Cuarta. Proceso 66001-23-33-000-2012-00157-01 (20259). Sentencia
del 12 de noviembre de 2015. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidén Cuarta.
Proceso 08001-23-33-000-2013-00381-01 (21895). Sentencia del 27 de junio de
2018. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso 17001-23-33-000-2013-
00362-01 (21282). Sentencia del 6 de septiembre de 2017. C.P. Jorge Octavio
Ramirez Ramirez.



730-3 del Estatuto Tributario, que se trate de una notificacidon
extemporanea; circunstancia que sdélo ocurria si expresamente la
ley exige un término perentorio para la notificacion del acto, pues
estariamos frente a una falta de competencia temporal.

En el evento de no encontrarnos en el supuesto de
extemporaneidad de la notificacién, como es el caso que se estudia,
lo procedente es la aplicacidén del articulo 72 del CPACA. De acuerdo
con esa norma, las notificaciones no producen efectos juridicos y se
entienden por no hechas cuando se efectian sin el lleno de los
requisitos de ley, “a menos que la parte interesada revele que
conoce el acto, consienta la decision o interponga los recursos
legales”.

1.7.- En el caso concreto observa la Sala que fue con Ia
presentacion de la demanda, que Seguros del Estado reveld que
conocia el contenido de la Resolucién Sancion No.
112412013000039 del 22 de enero de 2013, por lo que debe
entenderse, ante la falta de certeza de otra fecha anterior, que la
notificacion de dicho acto administrativo se llevd a cabo por
conducta concluyente el mismo dia de la presentacion de la
demanda.

Si bien es cierto que desde que la DIAN le notific6 a Seguros del
Estado la resolucién que resolvid el recurso de reposicion frente a la
decision de no transigir las obligaciones establecidas en el pliego de
cargos por devolucion improcedente -22 de noviembre de 2013-13,
esta podia conocer de la existencia de la Resolucién Sancién No.
112412013000039 del 22 de enero de 2013, no es menos cierto
gue en el proceso no esta probada la fecha en la que efectivamente
conocid su contenido, por lo que se toma la fecha de la
presentacion de la demanda a fin de contabilizar la caducidad de la
accion.

1.8.- Recuérdese que lo fundamental es que el contribuyente tenga
conocimiento de las resoluciones de la administracidon con el fin de
controvertir las mismas, ya sea en via administrativa -si es
procedente y estd en tiempo- o sélo en via judicial, asi sea

5 Folio 7.



mediante una forma subsidiaria como lo es la notificacion por
conducta concluyente:

La conducta concluyente, vale decir, es una forma subsidiaria de
notificacion de los actos administrativos. Se presenta cuando el
interesado actua y presenta un recurso, formula una solicitud o acepta
la decisién, dando por hecho que conoce la decision administrativa,
esto es, el acto administrativo.

Existe, entonces, notificacion por conducta concluyente, asi se alegue
que hubo irregularidades en la notificacion personal o por edicto. El
acto administrativo se notificd, sin que interese si fue personal, por
edicto o por conducta concluyente. De hecho, lo importante o clave es
gue el administrado se entere de la ,decisio'n para que la recurra, la
demande o la acate, segun el caso® (Enfasis propio).

En ese sentido, debe considerarse en el presente caso como
subsanada la irregularidad en Ila notificacidn personal de Ila
resolucidon sancion, puesto que Seguros del Estado ejercié el medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho para
controvertir su legalidad.

1.9.- La resolucion sancidon no fue notificada en debida forma pero,
como se dijo, esa irregularidad no acarrea, por si sola, su nulidad.
Cosa diferente es que el acto sea inoponible para Seguros del
Estado en los procedimientos iniciados antes de su notificacidon por
conducta concluyente, esto es, antes del 22 de julio de 201417, que
fue la fecha de presentacion de la demanda, pero esos son asuntos
que no pueden ser analizados en el presente proceso.

De hecho, consultada la pagina web del Consejo de Estado, la Sala
observa que Seguros del Estado demandd el Acta no. 193 del 20 de
septiembre de 2013 y las resoluciones No. 12 del 24 de octubre de
2013 y No. 010508 del 04 de diciembre de 2013, por medio de las
cuales se decidié no transar y en consecuencia no terminar por
mutuo acuerdo el proceso administrativo sancionatorio No.
IH200920112700, llevado a cabo con ocasién de la devolucién

6 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta. Sentencia del 28 de febrero de 2013
radicado No. 25000232700020120030201 (19606) C.P. Hugo Fernando Bastida
Barcenas.
7 Folio 55.



improcedente del tercer bimestre del impuesto a las ventas del afio
20009.

El proceso se identifica con el radicado 05001233300020140075501
y mediante sentencia del 11 de marzo de 2016, el Tribunal
Administrativo de Antioquia, Sala Tercera de Oralidad, accedié a las
pretensiones de la demandats,

En la actualidad se encuentra en esta Seccidén para decidir sobre el
recurso de apelacidén interpuesto por la DIAN y sera al resolver
dicha demanda que se estudie la validez de los actos que negaron
la terminacion por mutuo acuerdo, sobre la base de la
inoponibilidad de la Resolucién Sancion No. 112412013000039 del
22 de enero de 2013 y los efectos de su notificacidn irregular para
el caso especifico, pues, se insiste, de acuerdo con lo sostenido por
esta Seccion, ello no es suficiente para decretar la nulidad de los
actos impugnados en este proceso.

1.10.- En conclusidn, para lo que interesa en este asunto, no puede
hablarse de una violacion al debido proceso de Seguros del Estado
en tanto la sociedad tuvo la posibilidad de conocer el acto y obtener
copia de éste, asi fuera por conducta concluyente, para ejercer su
derecho de defensa mediante la interposicién de una demanda ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, como en efecto lo
hizo.

2. De la expedicion irregular de la resolucion sancion

2.1.- Seguros del Estado afirma que la Resolucién Sancién No.
112412013000039 del 22 de enero de 2013 fue expedida de
manera irregular porque en la parte resolutiva no se ordend hacer
efectiva la pdliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 65-
43-101000164, no se vinculé a Seguros del Estado como garante
de la obligacién, ni se declaré la solidaridad de la aseguradora.

18 Consulta, sitio web:
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue actua.asp?mindice=0500
1233300020140075501



http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=05001233300020140075501
http://anterior.consejodeestado.gov.co/testmaster/nue_actua.asp?mindice=05001233300020140075501

Si bien es cierto que en la parte resolutiva del acto atacado no se
hizo referencia a Seguros del Estado ni se ordend hacer efectiva la
poliza, no puede perderse de vista que en la parte motiva se
manifestd que el anexo explicativo hacia parte integral de ese acto
administrativo?®.

2.2.- Consultado el anexo explicativo?® de la resoluciéon sancion
demandada, se advierte que la DIAN reconocié a Seguros del
Estado como garante de la obligacion de la sociedad Magrocol
S.A.S, tanto asi que le notificd el pliego de cargos y analizé los
argumentos expuestos por esa sociedad en oposicion a dicho
pliego?!.

Se observa, ademas, que en el mismo anexo explicativo se dijo
expresamente que como la pdliza se encontraba vigente, la
intencion de la DIAN era hacerla efectiva hasta por el valor
asegurado, no por valores diferentes o0 superiores a los
asegurados?2.

En ese sentido, no se configura la irregularidad puesta de presente
por la sociedad demandante, razéon por la que el cargo no esta
llamado a prosperar.

3. Sobre la violacion del articulo 1079 del Coédigo de
Comercio por sobrepasar el limite de responsabilidad
de la aseguradora

3.1.- La resolucidn sanciéon demandada le ordendé a la Empresa
Magrocol S.A.S el reintegro de la suma de $497.752.000 por la
devolucion improcedente del impuesto sobre las ventas
correspondiente al tercer bimestre del aino 2009, mas los intereses

9 Folio 56.

20 Folio 57 y ss.

21 En el anexo explicativo de la resolucidén sancion se lee: “La solicitud del saldo a
favor registrado en la declaracion del Impuesto sobre las Ventas presentada en
2009/08/18 bajo el numero 070042660102591, fue respaldada con la Pdliza
Garantia N° 65 43 10 1000164 de la Compafia SEGUROS DEL ESTADO SA NIT
860.009.578-6." Folio 57.

22 Cfr. FI. 58.



moratorios aumentados en un 50% vy, a titulo de sancion, el pago
del 500% del valor devuelto, equivalente a la suma de
$2.488.760.000, por el valor devuelto en forma improcedente.

Si bien es cierto que en la parte resolutiva del acto atacado no se
hizo referencia a Seguros del Estado ni se ordend hacer efectiva la
poliza, no puede perderse de vista que en el anexo explicativo de la
resolucion sancién, se dijo expresamente que como la pdliza se
encontraba vigente, la intencion de la DIAN era hacerla efectiva
hasta por el valor asegurado, no por valores diferentes o superiores
a los asegurados.

3.2.- No es cierto, como lo entiende la sociedad demandante, que
mediante la resolucidn sancién la DIAN haya cuantificado a la
Aseguradora el valor con el que debia responder en calidad de
garante de la obligacién, en los términos del articulo 860 del
Estatuto Tributario.

Lo que se establece en el acto demandado es una sancion a cargo
de la sociedad Magrocol S.A.S, determinada segun el articulo 670
del Estatuto Tributario, y el consecuente reconocimiento del amparo
de la podliza otorgada por Seguros del Estado.

3.3.- El articulo 860 del E.T. establece que “el garante sera
solidariamente responsable por las obligaciones garantizadas,
incluyendo el monto de las sanciones por improcedencia de la
devolucion, las cuales se haran efectivas junto con los intereses
correspondientes”.

Ahora bien, como lo precis6 la Seccién en las sentencias de 29 de
noviembre de 201723 y 5 de abril de 20182%%, las companias de
seguros, en virtud de lo dispuesto en el articulo 1079 del Cédigo de
Comercio, no estan obligadas a responder sino hasta |la
concurrencia de la suma asegurada.

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta.
Proceso 25000-23-37-000-2014-00102-01 (22236). Sentencia del 29 de
noviembre de 2017. C.P. Milton Chaves Garcia.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta.
Proceso 25000-23-37-000-2015-00971-01 (23019). Sentencia del 5 de abril de
2018. C.P. Stella Jeannette Carvajal Basto.



Por lo anterior, Seguros del Estado, en calidad de garante con
responsabilidad solidaria, debe responder Unicamente por el monto
de la obligacidn garantizada en la pdliza otorgada a favor de la
sociedad Magrocol S.A.S, independientemente del valor de las
obligaciones y sanciones impuestas al contribuyente.

3.4.- Ese limite consagrado en el articulo 1079 del Coddigo de
Comercio no fue desconocido por la DIAN en la resolucién sancién
demandada, pues, como se expuso, en ese acto no se ordend hacer
efectiva la podliza por un valor determinado, ni se cuantificé el
monto a cargo de la demandante como garante del contribuyente.
Simplemente se constituyo el siniestro amparado.

De hecho, al resolver uno de los argumentos expuestos por
Seguros del Estado contra el pliego de cargos, la DIAN
expresamente manifesto:

Analizando las inconformidades expresadas por el Apoderado de la
Aseguradora en calidad de garante del proceso, encuentra el
Despacho que la Administracion ha realizado la investigacion
teniendo en cuenta todos los hechos reales y valorando las pruebas
gue ha obtenido en el desarrollo de la misma, adicionalmente con
oficio No. 1 11 201 241 881 de 2011/08/29 le fue comunicada la
vinculacion como deudor solidario de la sociedad investigada, tal
como lo expresa el Articulo 860 del Estatuto Tributario y 28 del
Cdédigo Contencioso Administrativo; de otro lado la aseveracion
expresada en el escrito en cuanto a que la Aseguradora sdlo
responde por el valor registrado en la Pdliza, en ningun caso la
Administracién Tributaria ha expedido acto alguno_solicitandole el
pago de valores diferentes a los asegurados?® (Enfasis propio).

3.5.- De acuerdo con lo expuesto, para la Sala es claro que la
resolucion sancion no tasé a cargo de Seguros del Estado un monto
superior al asegurado en relacién con la devolucidn improcedente
del saldo a favor determinado en la declaracién del IVA del tercer
bimestre del afio gravable 2009. Diferente es que se reconozca a la
Aseguradora como garante de la obligacion del contribuyente, pero
solo hasta por el monto de la pdliza, como efectivamente lo
manifiesta la DIAN en el acto demandado, pues es la consecuencia

> Fl. 58.



inherente a la determinacidon o materializacion de la obligacién
garantizada (sancion por devolucién improcedente).

En consecuencia, debe concluirse que la resolucidn sancién no
contradice los términos en que fue expedida la podliza, ni desconoce
lo dispuesto en los articulos 1079 del Cédigo de Comercio y 860 vy
814-2 del Estatuto Tributario2®.

4. De la violaciéon de los articulos 1045, 1054 y 1055 del
Codigo de Comercio por la inexistencia y/o ineficacia
del contrato de seguro

La inexistencia o ineficacia del contrato de seguro no es un asunto
que pueda discutirse en este proceso.

La discusion juridica que propone Seguros del Estado esta ligada a
la declaratoria de nulidad del contrato de seguro celebrado con la
sociedad Magrocol S.A.S, no con la DIAN, principalmente por vicios
en el consentimiento, asunto que no es de competencia de esta
jurisdiccion.

En ese sentido, la Sala se abstendra de analizar el cargo alegado.

5. Aplicacion del principio de favorabilidad en materia
sancionatoria?’

%6 Articulo 814-2. Cobro de garantias. Dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la resolucion que ordene hacer efectiva la garantia otorgada, el
garante debera consignar el valor garantizado hasta concurrencia del saldo
insoluto.

Vencido este término, si el garante no cumpliere con dicha obligacién, el
funcionario competente librara mandamiento de pago contra el garante y en el
mismo acto podra ordenar el embargo, secuestro y avallo de los bienes del
mismo.

La notificacion del mandamiento de pago al garante se hara en la forma indicada
en el articulo 826 de este Estatuto.

En ningln caso el garante podra alegar excepcién alguna diferente a la de pago
efectivo.”

27 En esta materia la Sala reitera los argumentos expuestos en las siguientes
providencias: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn
Cuarta. Proceso 54001-23-33-000-2012-00158-01(20956). Sentencia del 9 de
marzo de 2017. C.P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. Consejo de Estado. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Proceso 25000-23-37-000-2015-



5.1.- De acuerdo con lo expuesto en relacién con los cargos
alegados por el demandante, la Sala deberia confirmar la sentencia
de primera instancia que negd las pretensiones de la demanda. Sin
embargo, se procedera a anular parcialmente el acto demandado
en aplicacion del principio de favorabilidad, de conformidad el
articulo 293 de la Ley 1819 de 2016, que modificé el articulo 670
del E.T.

Y eso es asi por cuanto en el articulo 282 de la Ley 1819 de 2016,
que modificd el articulo 640 del E.T., se establecié que “el principio
de favorabilidad aplicara para el régimen sancionatorio tributario,
aun cuando la ley permisiva o favorable sea posterior”.

5.2.- Al compararse la regulacion de la sancidon por devolucién
improcedente consagrada en el articulo 670 del E.T.%8, con la
modificacién efectuada por la Ley 1819 de 2016 -articulo 293-, la
Sala aprecia que ésta ultima establece una sancién mas favorable
para el sancionado porque no contempla los intereses moratorios
aumentados en un 50%, sino la liquidacion de los intereses
moratorios respectivos, mas una multa equivalente al 20% del
valor devuelto o compensado en exceso.

Ademas, la nueva legislacién disminuyd la sancidén adicional del
500% al 100% sobre el monto devuelto, impuesta a los
contribuyentes que utilicen documentos falsos o maniobras
fraudulentas, como ocurrid en el caso analizado.

00971-01(23019). Sentencia del 5 de abril de 2018. C.P. Stella Jeannette
Carvajal Basto. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Cuarta. Proceso 25000-23-37-000-2015-00295-01(23289). Sentencia
del 25 de abril de 2018. C.P. Milton Chaves Garcia.

2 Articulo 670. Sancion por improcedencia de las devoluciones o
compensaciones. [..] Si la Administracion Tributaria dentro del proceso de
determinacion, mediante liquidacién oficial rechaza o modifica el saldo a favor
objeto de devolucion o compensacidén, deberan reintegrarse las sumas devueltas
o compensadas en exceso mas los intereses moratorios que correspondan,
aumentados éstos Ultimos en un cincuenta por ciento (50%). [..] Cuando
utilizando documentos falsos o mediante fraude, se obtenga una devolucion,
adicionalmente se impondra una sancion equivalente al quinientos por ciento
(500%) del monto devuelto en forma improcedente.



5.3.- En consideracién a lo anterior, la Sala dara aplicacion, de
oficio, al principio de favorabilidad y establecerd el valor de las
sanciones por devolucion improcedente aqui demandadas en (i) el
reintegro de los valores devueltos, (ii) el pago de los intereses
moratorios respectivos, (iii) la multa del 20% del valor devuelto o
compensado en exceso y (iv) la sancion adicional del 100% sobre
el monto devuelto.

Adicionalmente, los intereses moratorios deben liquidarse por la
administracion conforme con lo dispuesto en el articulo 293 de la
Ley 1819 de 2016.

Si bien es cierto que el demandante en el presente proceso es
Seguros del Estado, no el contribuyente, la aplicacion del principio
de favorabilidad conlleva la reduccidon de la sancién impuesta al
contribuyente sancionado, dejando asi el proceso judicial
adelantado por Seguros del Estado un beneficio para la sociedad
Magrocol S.A.S, sociedad que cometid el hecho sancionable
contemplado en el articulo 670 del E.T. y que no adelantd ninguna
actuacion en contra de los actos sancionatorios.

5.4.- Por lo anterior, la Sala revocard la sentencia apelada, con
excepcion del numeral primero que declaré no probada la excepcion
de caducidad de la accién.

En consecuencia, se declararda la nulidad parcial del acto
demandado. A titulo de restablecimiento del derecho, conforme con
el articulo 187 del CPACA, declarara que la sociedad Magrocol S.A.S
debe (i) reintegrar a la DIAN $497.752.000, que es la suma
indebidamente devuelta; (ii) pagar los intereses moratorios a que
haya lugar; (iii) pagar la sancidon del 20% del valor devuelto
indebidamente, esto es, $99.550.400; y (iv) pagar la sancién
adicional del 100% del valor de la devolucién ($497.752.000) por el
uso de documentos falsos o hacer fraude para obtener Ia
devolucion.

Podria decirse que la Sala no tiene competencia para pronunciarse
sobre este extremo, toda vez que la sancidn se impone al
responsable del impuesto, que no es parte en el proceso.



Sin embargo, no puede perderse de vista las consecuencias que se
derivan del seguro de cumplimiento, de las obligaciones que
resultan para la Aseguradora y del hecho que es ella la “deudora”
de la sanciéon impuesta en los actos, en la medida en que se
traslado el “riesgo”, en los estrictos términos de la pdliza de
cumplimiento. Eso explica que la nulidad parcial pueda decretarse.

6. Sobre la condena en costas

No habra lugar a condena en costas (gastos o expensas del proceso
y agencias del derecho) porque en el expediente no se probd su
causacion, como lo exige el numeral 8 del articulo 365 del CGP,
aplicable al caso concreto por expresa remision del articulo 188 del
CPACA.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativa, Seccién Cuarta, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Revocar la sentencia del 28 de abril de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo de Antioquia en el proceso de la referencia,
salvo el numeral primero que declaré no probada la excepcidon de
caducidad de la acciodn.

2.- Declarar la nulidad parcial de la Resolucidn Sancion
N0.112412013000039 del 22 de enero de 2013, expedida por la
Direccion Seccional de Impuestos de Medellin, por medio de la cual
se impuso a la sociedad Magrocol S.A.S. la sancién por devolucion
improcedente de saldos a favor del impuesto de IVA del 3°
bimestre del afio 2009.

3.- A titulo de restablecimiento del derecho, se declara que la
sociedad Magrocol S.A.S debe (i) reintegrar a la DIAN la suma de
$497.752.000, por concepto del valor indebidamente devuelto; (ii)
pagar los intereses moratorios a que haya lugar, liquidados
conforme con los articulos 634 y 670 del Estatuto Tributario,
modificados por los articulos 278 y 293 de la Ley 1819 de 2016;



(iii) pagar la sancion del 20% del valor devuelto indebidamente,
esto es, la suma de $99.550.400; y (iv) pagar la sancion adicional
del 100% del valor de la devolucion, esto es, la suma de
$497.752.000, por el uso de documentos falsos o hacer fraude para
obtener la devolucién.

4.- Negar las demas pretensiones de la demanda.

5.- De conformidad con lo dispuesto en los articulos 188 del CPACA
y 365 del CGP, no se condena en costas habida cuenta de que en el
expediente no hay prueba de que se causaron.

6.- Se reconoce personeria juridica al abogado Herman Antonio
Gonzalez Castro para que actle como apoderado de la U.A.E.-

DIAN, en los términos del memorial que obra a folios 409 vy ss.

7.- Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente
al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, cimplase.

La anterior providencia se estudié y aprobd en la sesion de la fecha.

Julio Roberto Piza Rodriguez Stella Jeannette Carvajal Basto
Presidente de la Sala

Milton Chaves Garcia Jorge Octavio Ramirez Ramirez






